DOCTRINA

NULIDAD DE LAS SOCIEDADES COMERCIALES
POR DEFECTO DE PUBLICIDAD
Articulo 42 Parr. 3ro. C. de C.

Marra Elisa Llaverias®

A diferencia de las sociedades civiles, las sociedades comerciales,
excepto las sociedades en participacion, deben ser objeto de publi-
cidad. La ley dispensa de publicidad a las sociedades en participa-
cion porque ellas tienen un cardcter oculto, no tiene razén social,
la sociedad no constituye una personalidad jurfdica distinta a la de
los socios.

Una vez que toda sociedad comercial se ha constituido, o sea que
ha llenado todos los requisitos necesarios, se tiende a olvidar el al-
timo paso a dar y sin el cual la compaiifa, que ha sido legalmente
constituida y que por tanto es existente en derecho, puede estar vi-
ciada de nulidad. Nos referimos a la publicidad. Esta publicidad se
efectia por lo esencial de la constitucion; pero debe ser completa-
da en el curso de la vida social a fin de que todo el tiempo se de a
conocer el estado actual de la sociedad.

La publicidad conserva pues su utilidad después de la constitucién
de la compaiia: ella (la publicidad) da a los terceros las indicaciones
sobre el desarrollo de todos los aspectos de la vida social que les in-
teresan, como por ejemplo, las modificaciones de los estatutos y la
indicacion de quienes son las personas que tienen calidad para comi-
prometer la sociedad.

Estas formalidades de publicidad que estan contempladas en el Ar-
ticulo 42 del Codigo de Comercio, también se aplican a las socieda-
des civiles que estén revestidas de una forma comercial.

El Articulo 42 del Codigo de Comercio dispone que ‘“‘dentro del
mes de la constitucion de toda compafifa comercial se depositara, en

las secretarfas del juzgado de paz y del tribunal de comercio del lugar
en que la compaiifa se encuentre establecida...... En el mismo térmi-

*Licenciada en Derecho UCMM, 1981.
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no de un mes se publicard, en uno de los periddicos del lugar, si los
hubiere, y si no, en uno del lugar mas inmediato, un extracto del do-
cumento constitutivo y de los documentos anexos........”" As{ mismo,
dicho articulo, en la parte infine de su pdarrafo tercero dispone que
“las formalidades prescritas por el presente articulo deberan obser-
varse bajo pena de nulidad, con respecto a los interesados... ’

Es evidente que existe una gran disparidad de criterios en cuanto a
la aplicacién del Articulo 42 del Codigo de Comercio, o mds bien en
lo que conllevaria el incumplimiento de dicho articulo;ya sea porque
tanto los depositos legales y/o la publicacion en el periddico, sean
efectuados fuera del plazo legal (de un mes) o porque no se han realizado.

Si hacemos un andlisis detallado de la disposicion legal precitada,
notaremos que dicho articulo 42 no especifica ni deja abierta la mads
minima brecha, de si puede alguna circunstancia dispensar el cumpli-
miento del mismo, sino que, de una manera precisa, establece que el
incumplimiento de las formalidades por él prescritas deberdn ser
cumplidas bajo pena de nulidad. En este sentido hay autores que opinan:
“las irregularidades cometidas en las formalidades de publicidad, pue-
den también causar la nulidad de la sociedad, la cual puede ser pedida

en todo estado de causa por via de excepcion o de demanda inciden-
tal” (1)

Cabe preguntarse entonces, cudl es la verdadera naturaleza juridica
de esta nulidad. Para determinarla, la mayorifa de los autores se limi-
tan al examen del texto legal que pronuncia la nulidad. Lyon—Caen
y Renault ven en el contenido del texto una nulidad de orden publi-
co: ‘“‘La nulidad por defecto de publicidad no puede ser cubierta por
la ratificacion expresa de los asociados o por la ratificacion tacita re-
sultante de la ejecucion dada al acto de sociedad... En fin, como se
trata de una nulidad de orden publico, 1a acciéon en nulidad no puede
extinguirse por ninguna prescripcion...’{(2) Otros autores, en cam-
bio consideran-al decir de Lacour-y Bouteron-que lo que consagra dicho
texto es una nulidad sui generis; y finalmente para Thaller y Percerou
no se trata siquiera de una nulidad, sino mads bien de una caducidad:
“Existen entre esta nulidad y la nulidad absoluta del derecho civil,
varias diferencias, que son las que nos han inducido a calificarla como
una nulidad sui generis...Segiin MM. Thaller et Percerou (no.366), no
se trata en realidad de una nulidad: la sociedad caduca como conse-
cuencia de una omision posterior a su fundacion. *(3).

A nosotros nos parece, al igual que la posiciéon adoptada por la ma-
yoria de los autores que no se trata de una nulidad absoluta, pues las
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caracteristicas de esta nulidad que son su oponibilidad por todo in-
teresado, su no confirmabilidad y su imprescriptibilidad, no son pre-
cisamente las caracteristicas de la nulidad que establece el Artfcu--
lo 42 parrafo tercero del Codigo de Comercio. Ya que es dicho arti-
culo que establece, que para oponer esta nulidad hay interesados,
cuando dice: ‘“Las formalidades prescritas por. el presente articulo
deberdn observarse, bajo pena de nulidad, con respecto a los intere-
sados; pero los socios no podrdn oponer a terceras personas la omi-
si6bn de ninguna de ellas.’ Ciertamente, como bien expresa el Pro-
fesor Antonio Tellado “...l1a sociedad que no ha recibido la publici-
dad prevista por la ley no es por eso inexistente en derecho; ella es
solo viciada de una nulidad relativa...’ (4)

Luego, dejando de lado la teorfa de la nulidad absoluta, por las
razones ya sefialadas y la de la caducidad, en apego al texto legal que
cita el término nulidad, podemos concluir de acuerdo con la mayoria
de los autores, diciendo que se trata de una nulidad relativa; y si re-
cordamos los principios del Derecho Comiin, vemos que la nulidad es
relativa porque solo los interesad os pueden pedirla; y que tal y como
ha dicho nuestra Suprema Corte de Justicia: “la nulidad o la anula-
cibn de una sociedad comercial no se realiza de pleno derecho” y
cuando ella no es solicitada formalmente por cualquier interesado
funcionard vdlidamente como sociedad de hecho conforme a sus es-
tatutos..; pero si podrd ser invocada en cualquier momento por los
interesados. (5)

Como hemos visto, tanto el texto legal como la doctrina y la juris-
prudencia, al referirse a la nulidad que puede afectar a las sociedades
comerciales que no cumplan con los requisitos de publicidad hablan
de los interesados, por tanto es preciso entonces que analicemos quié-
nes son esos interesados o a quiénes se pueden considerar como tales.

De acuerdo a lo que dicen Lacour y Bouteron, la parte del Articu-
lo 42 del Codigo de Comercio que dice ““bajo pena de nulidad con
respecto a los interesados’ se interpreta: con respecto a todos los
que tiene interés en que la sociedad sea anulada; pero también dicen
los autores que no basta un interés pecuniario, sino que se exige un
interés jurfdico y legftimo; y este interés corresponde a los acreedo-
res sociales, a los socios y a los acreedores de estos dltimos y de
acuerdo a la jurisprudencia francesa, criterio que ha sido asimilado en
nuestro medio, también son interesados los acreedores personales de
los socios; otros interesados son el sindico de la quiebra y el liquida-
dor de la sociedad en sus calidades de representantes de los accionis-
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tas, los propietarios de parte de fundador o partes beneficiarias, los
deudores de la sociedad o los personales de los socios, los terceros
cuyo interés se derive de un contrato celebrado con la sociedad. Es-
tos interesados podrdn pedir la nulidad de la sociedad con so6lo pro-
bar su calidad, es decir con demostrar que estdn provistos de un inte-
rés jurfdico y legftimo, resultante de sus relaciones con la misma o
con los socios; no es necesario que la persona que acciona en nulidad
justifique un perjuicio.

Ahora bien, cudl seria la situacion que se presentaria si los depdsi-
tos legales y/o la publicacion son efectuados fuera del plazo que esta-
blece el Articulo 42 del Codigo de Comercio. En Francia, tanto la
doctrina como la jurisprudencia se han mostrad o unificadas al respec-
to y ha considerado que una publicacion tardia obstaculiza la accion
en nulidad que no habia sido intentada previamente. En otras pala-
bras podemos decir que una publicacion tardfa cubre a la sociedad
del vicio o irregularidad. Por analogia podemos decir entonces, que
lo mismo sucede con un deposito realizado fuera del plazo legal.

A este respecto, maestros como Lyon-Caen y Renault han dicho:
“que la publicidad realizada después del plazo legal no puede anona-
dar el derecho a pedir la nulidad que habfan adquirido los acreedo-
res anteriores, ni hacer caer la demanda en nulidad ya formada por
uno de los socios; pero admiten asimismo que una vez realizada la
publicidad, ni estos Gltimos podrdn ejercer la acciéon en nulidad ni
los terceros que posteriormente traten con la sociedad podran ale-
gar el cumplimiento tardio de la doble formalidad™, (6)

En ese sentido, también la legislacion francesa ha mantenido el
mismo criterio; la Ley del 24 de julio de 1867 en su Articulo 58 es-
tablece lo siguiente:

La inobservancia de las formalidades de depdsito y publicidad
prescritas por los articulos precedentes entrafiard la nulidad de la
sociedad, bajo reservas de las regulaciones previstas por el Articu-
lo 8.- Sin embargo, los asociados no podrin prevalerce frente a
los terceros de esta causa de nulidad. (7)

Cuil es sin embargo, la situacion en nuestro medio? Pareceria ser
que existe una cierta disparidad de criterios cuando el Profesor Ma-
nuel Ubaldo Gémez expresa que “‘incumplidas las formalidadesde la pu-
blicidad durante el término fijado por la ley, procede la aplicacién de los
dispuestos porel articulo 42- 30., C. de Com. Se trata pues, de un térmi-
no fatal, odicho de otra forma, una publicacién tardfa -o un depésito
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extempordneo- no cubre la irregularidad.” (8). Sin embargo, noso-
tros creemos que en realidad tanto nuestra legislacion como nues-
tros autores han dado paso a la posicion francesa, con la publicaciéon
de la Ley No. 1145 del 21 de agosto de 1936, que agregé el siguiente
pérrafo al Articulo 64 del Codigo de Comercio: *“La accion en nuli-
dad de cualquier sociedad por acciones, y la accidon en nulidad de los
actos y deliberaciones posteriores a su constitucion, cesa de ser reci-
bible cuando, antes de la mtroducmon de la demanda la causa de la
nulidad ha de)ado de existir.”
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